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第一款 総 説
日本において も株主が社員として行為 しうべき限界づけを株主の 「義務」と
いう視点か ら理論構成す る試みがみ られる。 アメリカ法における信認義務理
論Pお よび ドイツ法における支配的株主の誠実義務理論2,を 日本法に導入すべ
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1)三 枝一雄 「支配株主と信認義務一 支配権濫用抑制のための一つの理論」『法律論叢』
第44巻2・3合 併号137頁 以下(1970),同 「ドイツ株式法における大株主の支配権
抑制について」『法律論叢』第46巻5・6合 併号3頁 以下(1974)。
2)こ こでは別府教授の一連の論稿が挙げられる。別府三郎 「少数株主の保護について
一 西 ドイツ新株式法を中心として」『法学論集』(鹿 児島大)第5巻2号27頁 以下
(1970),同 「西 ドイツの株主の機能について一 弱小株主の地位をめぐって」 『法
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きであるとの主張がそれである。いずれも支配株主の支配権限濫用の抑制を目
的 とす る点で共通 している。
第二款 信認義務理論
一 信認義務理論は,大 株主と小株主との関係に信認的法律関係(信 託と信
頼とがある人か ら他の人に対 して置かれ,そ の結果として他の人がある人に対
して圧力と優越とを取得する関係)を 認め,大 株主は信認義務者であり小株主
の利益に反 して自己の利益をはかってはならないと説 く。その根拠は,大 株主
は自己に集中させた強大な支配権を行使できるがその支配権のうち少な くとも
小株主から委託をうけてこれを代位行使 しているものであり,強 大な支配権の
集中のゆえに大株主は自己の利害を会社の利害として主張することもでき小株
主に対 し高度な圧力と優越を有 しているという点に求められているn。 そして
論者は,ど のような場合に信認義務が認め られるかの基準は一義的に明白にで
きない としなが らも2},そ れ については具 体的ケースの積 み上 げによ って 明確
にすればよ く,大 株主の支配権の濫用に対 し小株主が保護 されるべきであるな
らば理論に若干弱い点があってもその抑制のため日本でも採用されるべきであ
学論集』第10巻2号81頁 以下(1975),同 「弱小株主の積極参加とその意義 一
経営管理の抑制措置の研究(そ の一)」 『法学論集』第11巻1号47頁 以下,第12巻
1号37頁 以下(1975,1976),同 「大株主の積極的義務についての一試論一 経営
管理の抑制措置の研究(そ の二)」 『法学論集』第13巻1号27頁 以下(1978),同
「株主簡の直接的法律関係の可能性一 大株主(ま たは支配株主)の 積極的義務につ
いての一試論」『私法』第41号70頁 以下(1979),同 「大株主(ま たは支配株主)
の抑制法理(積 極的義務)の 展開(英 米法に関連 して)一 経営管理の抑制措置の
研究(そ の三)」 『法学論集』第14巻2号3頁 以下(工979),同 「大株主(ま たは支
配株主)の 行動規範(積 極的義務)を めぐる一考察(ス イス会社法上の誠実義務に
関連して)二 経営管理の抑制措置の研究(そ の四)」 『法学論集』第15巻2号31
頁以下(1980),同 「多数者(多 数所有者)支 配(=法 律上の支配)に 問われる
「一定の具体的理由」 とは一 西独判例研究を契機として一 ・経営管理の抑制措
置の研究(そ の五)」 『法学論集』第16巻2号1頁 以下(1981)。 なお有限会社社員
の誠実義務と関連 して ドイツ法を紹介するものとして,早 川 勝 「コンツェル ンに
おける有限会社の過半数社員の誠実義務について一ITT事 件判決を手がかりとし
て」『下関商経論集』第20巻2号61頁 以下(1977)が ある。
1)三 枝一雄 「支記株主と信認義務 一 支配権濫用抑制のための一つの理論」 『法律論
叢』第44巻2・3合 併号176頁,177頁(1970)。
2)三 枝 ・注1)178頁 。,
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るとする3⊃。 この点では信認義務理論も日本の伝統的社団理論の内包する問題
と共通するものがある。なぜなら,す でにみたように後者 もまた「会社の利益」
概念があいまいなためにどのような場合に 「会社の利益」の侵害があったとい
えるのか不明確であり,結 局そこでもまた具体的な判例の積み重ねに期待せざ
るをえないのが実情だからである。
二 ところで信認義務理論の導入を強調する理由はつぎの二点にある。第一
に,大 株主の支配権濫用による第一の被害者は少数株主であり,そ こで激 しく
対立す るのは大株主の利害と小株主のそれとであるのにそこに株主の個別的利
益をこえた会社の利益とか企業自体の理論をもち出す ことは真の利害対立の諸
相,誰 と誰の利害がどのように対立しそれがどちらに有利に解決 され る結果 と
なっているかを隠蔽することになる。第二に,問 題を株主権一般の問題 として
とらえることは,そ れほど大きな弊害を生 じているとも思えない少数 もしくは
単独株主権の濫用をクローズアップさせることになり真の問題である大株主の
支配権濫用への注視を弱める結果になる41。
この批判は一般論 としてはたしかに正当な指摘を含むものといえる。従来の
伝統的社団理論は,法 規制がそうであるのと同様に5,株 式会社を典型的社団お
よび独立した会社というものを基本的枠組みとして発展 してきたものであり,
したが って今 日それが経営者支配,資 本参加を挺子 とする企業集中の進展,さ
らに社団の実態を伴わない小規模個人企業的な会社の氾濫 という経済的社会的
実態か ら生ずる関係人の利害調整を有効かつ適切に解決するための基礎理論と
して必ず しも十分に即応できなくなりつつあることは否定できない。 とりわけ,
今 日,小 規模会社の債権者,従 属会社およびその局外株主もしくは債権者さら
には公開会社における一般株主等の利益保護のための新たな法理論および立法
が望まれるゆえんである6}。
3)三 枝 ・注1)178頁 。
4)三 枝 ・注1)174頁 。
5)山 口賢 「会社の支配 ・従属関係と取締役の責任」『法学論叢』 第83巻3号43頁
(1968)。 なお,第 二章第一節第一款参照。
6)こ の点については,と くに前田重行 「ドイッ株式法におけるコンツェルン規制」『法
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三 しかし,信 認義務理論に対 しては,そ の導入すべき理由およびその理論
自体について疑問である。前者についていえば,伝 統的社団理論の意義(成果)
と限界(問 題点)を 明確にしないままに一般的抽象的にその今 日的妥当性を問
うことによってそれを排斥する態度に問題があるη。また支配権濫用の抑制の
目的を実現するうえで両者においてどの程度の差異があるのかも明らかでない。
た しかに信認義務により大株主の小株主に対する損害賠償責任を根拠づけ,そ
れによって支配権の濫用を抑制せんとするのは理解できなくはないが,し かし
前述したようにどのような場合に信認義務が生 じ,ま たはどのような損害に対
し賠償義務が生ずるのかが明確にされないかぎり説得力を欠 くであろう。
また信認義務の概念も漠然としており,そ のようなものを大株主 と小株主の
間に認めることには問題がある。とくに大株主の支配権能の一部は小株主の委
託によるものであるとするが,そ れは著しい擬制である。それを認めることは,
いわば株主相互の誠実義務を根拠づ けるために株主相互に直接の法律関係を認
めることと同程度 にまたはそれ以上に困難である。信託における受託者と受益
者の法的関係を大株主 と小株主 との間に認めることには理論的な飛躍がある。
ドイツ法にあってもたとえば ドルパーレンも株主間に信託関係を認めることに
より株主相互の誠実義務を根拠づけんと試みたが支持され る ことはなか った
(第二章第二節第二款参照)。 もしそれを認めんとするならば,よ り詳細な説得
的理由づけが必要である8}。
学協会雑誌』第84巻12号64頁(1967)参 照。
7)日 本では従来戦後のアメリカ法の導入または西 ドイッのコンツェルン立法等に強く
影響されたこともあってか,全 くといってよいほど日本の伝統的社団理論の厳密な
検討という作業がないが しろにされてきた傾向があるといえる。結論を急 ぐあまり
安易な外国法の法技術および原理 ・原則の導入は慎むべきであろう。
8)ア メ リカ法における支配株主の信認義務(忠 実義務)を 日本法の解釈上採 り入れる
ことに対 しては,学 説上一般に困難とされている。その理由としてとくに,わ が国
の多数説が社団的構成に徹 していることが指摘される。福岡博之 『金融・商事判例』
283号7頁(1971),蓮 井良憲 「親子会社」『新商法演習2』239頁(1974)。 なおア
メリカ法において支配株主の忠実義務という法原則は,少 数株主の保護のみならず
法入格否認の法理が適用される場面,と りわけ法人格形骸化の有限責任排除の分野
で会社債権者保護機能を果 してきたものであるが,こ の概念はきわめて漠然とした
広い概念であることが指摘されている。江頭憲治郎・『会社法人格否認の法理』43頁,
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第三款 支配的株主の誠実義務理論
一 いわゆる 「充進された会社法(社 団法)上 の誠実義務」(以下積極的義務
と呼ぶ)の 理論は,大 株主が 「一般株主」以上に強度の誠実義務一 自分達の
もっ権限を他人が傷つけられないような方法で用いなければな らない義務 一
を負 うことは一般論として構成できないとしなが らも,特 別の領域内ではある
が社内体制支配的大株主の弱小株主に対する関係については会社法上元進され
た信義則(誠 実,思 いやり,正 義公正といったものを含む原則)が 肯定される
と説 くものである1}。 その理由として,第 一に大株主には株主平等取扱いの原
則がありまたその他の弱小株主に対 し社員たる利益の最大限の確保義務が課 さ
れていること,第 二にこうした命題が西独株式法第117条 で具体化 されている
こと,す なわち当該会社および会社機関を利用して弱小株主を犠牲にした大株
主の利己的利益追求禁止の原則があること,第 三に積極的義務は大株主の株式
市場での行動にもまたそれへの影響領域でも適用 されることなどが挙げられて
いる2㌔
二 しかし,こ れもまたその概念が明確でなくその理由づけにおいて も疑問
である。とくに論者は大株主が弱小株主 との関係で 「積極的義務」を負う特別
領域が存するのではないかと説かれるが,大 株主とか社内体制支配的大株主と
はいかなる株主をいうのか31,さ らに特別領域とは何か4}等 については明 らか
でない。この点でやはり信認義務理論と同様の問題を含んでいる。
44頁,124頁,154頁,292頁,とくに302頁 ・303頁 参照(1980)。 アメリカ法で
の支配株主の忠実義務理論の詳細については,と くに神田秀樹 「資本多数決と株主
間の利害調整(5・ 完)」 『法学協会雑誌』第99巻2号80頁 以下参照(1981)。
1)別 府三郎 「大株主の積極的義務についての一試論一 経営管理の抑制措置の研究
(そのこ)」 『法学論集』(鹿 児島大)第13巻1号50頁(1978)。
'2)別 府 ・注1)51頁 。
3)大 株主とか支配株主 とか弱小株主 とかいってみでもそれらを概念規定することは容
易でない。株式所有の分散の程度によっては,株 主の支配力はその持株数の大きさ
によって必ず しも一様ではないか らである。株主の誠実義務に関 しては所有株式数
の大小または支配的か否かはどうでもよく,む しろ一株株主であっても誠実義務が
認められる場合も考え られるのである(第 二章第二節第四款参照)。
4)別 府教授 も 「特別領域」については問題の要素が多いとして立ち入った考察をされ
ていない。注1)50頁 参照。
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積極的義務の理由づけも説得的でない。そのために株主平等の原則が挙げら
れるが,そ の原則に拘束される主体は,株 主の法的または実際的地位に影響を
及ぼす地位にある総体としての株式会社,そ の機関である株主総会および取締
役会もしくは代表取締役であり株主(ま たは大株主)は そこには含まれない5}。
株主は株主平等の原則の保護の客体である。たしかに大株主が総会決議により
または取締役および代表取締役に対 し自己の影響力を行使 して不当に自己の利
益を追本しその結果他の株主に不利益が与えられる場合には,平 等原則違反が
問題 となる。 しかしそこでは大株主がそれに違反 したかどうかでなく,法 的に
は会社,株 主総会 ・取締役会 ・代表取締がその原則に反 したかどうかが問われ
るのである。 これに対 し,大 株主が会社またはその機関を通 じることなく全く
独自に行動 しその結果他の株主に不利益を与える場合には,株 主平等の原則は
機能 しないのである。 したがって,大 株主に株主平等の原則の適用を認めるこ
とは主客転倒であり,ま た弱小株主の社員的利益の最大限の確保義務を認める
にはより詳細な理由づけが必要であろう。
つぎに西独株式法第117条 が挙げられるが,こ の規定は株主の他の株主に対
する義務を定めたものでなくむ しろ株主の会社に対する責任を定めたものであ
り,そ こか ら直ちに大株主の弱小株主に対す る積極的義務を導びくことは問題
がある。 ドイツ法の通説は,こ の規定の成立史およびそれが株主だけでな く第
三者の会社に対する責任をも定めることから,そ れは株主の誠実義務の発現で
はな くむ しろ特別な不法行為規範であると解 している6⊃。
5)拙 稿 「株主平等の原則の基礎理論(1〕」『旭川大学紀要』 第7号63頁 以下参照
(1978)。 なお三枝一雄 「支配株主と信認義務」『法律論叢』第44巻2・3合 併号176
頁(1970)。
6)A.Hueck,DerTreugedankeimmodernenPrivatrecht,S.15Anm.46
(1947)。 なおフックのこの文献の詳細については第二章第二節第四款参照。またイ
ンメンガは1937年 株式法第101条(現 行117条)は 第三者の責任を含めたことに
より誠実義務の基礎から遊離 したと評する。Immenga,Diepersonalistische
Kapitalgesellschaft,S.277.(1970)。 なお服部育生 「事実上のコンッェルンに
おける従属会社の保護(2}」.r法政論集』(名古屋大)第86巻192頁 以下参照(1980)b
さらにいえば,誠 実義務違反は本来的にその行為の無効および特別利益の返還を
生ぜ しめるにとどまらず当該株主の損害賠償義務を生ぜ しめるものである。 しかも
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三 支配的株主の誠実義務理論の試みも必ず しも十分とはいえない。論者が
指摘するようにたしかに株主間には一切の法律関係はな く誠実義務一 積極的
義務 も存 しないといういわゆる絞切型の解答をもって終りとせず,大 株主の義
務づけ論 として株主間の法的義務問題を検討する必要があるとの問題提起はη,
伝統的社団理論の再検討とりわけ株主の義務的視点か らの検討を促す契機 とな
りうる意味では意義があろう。 しか し,そ のことと株主間に法的義務関係を認
めうるかどうか実際にもその必要があるかどうかは全 く別問題である。 この積
極的義務づけ論はそれによって弱小株主に対する支配株主の損害賠償責任を理
由づけることを目的としているが,そ の法的効果を認めることに急なあまり積
極的義務の概念が漠然としておりまたその理由づけも説得的でないものとなっ
ている。すでにみた信認義務理論と全 く同様の問題を内包 している。その原因
は,株 主の誠実義務の論点である株主の権利の本質は何か,株 主が社員 として
行為しうべき限界はどのように画定されるべきかという問題の考察が欠けてい
るかまたは十分でないことにあると思われる。 日本法で もドイツ法でも株主の
誠実義務論は一貫 して株主の権利の本質は何かという視点か ら問い返えされ,
それによって株主が社員として行為しうべき限界が画定づけられかつその違反
の法的効果が解明されている点で一致 している。 しかも各論点は個々バラバラ
に他 と無関係に考察されているものでなく,相 互に密接に関連 し合って一体と
して考察されてきたものであり,そ の方向は正 しいものと考える。このような
考察態度を踏襲することによりはじめて,理 論的にも実際的にも有用な誠実義
務理論を構築 しうるものと考え弓。
議決権行使の場合をとくに除外するものではない。 したがってこのかぎ りでも西独
株式法第117条 は株主の誠実義務を具現 しているといえない。この規定がとくに議
決権行使の場合を除外 していることについての批判は強い。この点の詳細は第二章
第三節参照。
7)別 府 ・注1)58頁 。
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第二章 ドィッ法
第一節 誠実義務論生成の史的背景
第一款 法の理念と実際
一1884年 株式改正法の理由書によれば,「 すべての株主は株主総会での投
票に際 して会社の利益により導びかれるということが承認されそ,は じめて株
主総会を会社の真の意思を表明する会社の機関として認めることができる」と
説明されているll。 このことから法がその当初において,株 主の議決権は会社
の利益のために行使 されるべきものであることを要求 していたことは明白であ
る。他方でまた法は実際にもそうなることが必然であると考えていたのである。
つまり法が多数決支配を定める前提には,「株式会社に参加する株主は原則 と
して投票に際 し会社の利益を助成 しようとする。なぜな らそうすることが株主
の固有の利益とも合致するか らである。そのように して多数派が決定 したこと
は一般に会社の利益に最 も良 く適合するものである」との理解があったのであ
る2}。 この前提理解の妥当性を論理的に保障するために法はさらに,株 式会社
の標準タイプを個々に影響力のない多数の株主によって構成され,そ れによっ
て変動的多数派形成が可能とされるような会社(社 団)と して想定したのであ
る。換言すれば,法 は株式会社における多数決原理の妥当性の根拠を多数決形
成の利益調整機能の理念,す なわちすべての株主は会社に参加することにより
1)DieBegrundungzurAktiennovellev.1884,Reichstagsdrucks,1884,Bd.3
Aktenst21S.346;W.Horrwitz,UberdieFreiheitderAbstimmungim
Aktie且recht,JuristischeWochenschrift,1930,S.2642;Dorpalen,Die
TreupflichtdesAktion互rs,1936,ZeitschriftfUrHandelsrecht,Bd.102,
S.9.
2)A.Hueck,DieSittenwidrigkeitvonGeneralversammlungsbeschlUssen
derAktiengesellschaftenunddieRechtsprechungdesReichsgerichts,Die
ReichsgerichtspraxisimdeutschenRechtsleben,Bd.IV4929,S.173.大
隅 健 一 郎 『株 式 会 社 法 変 遷 論 』69頁(1953)。
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同一 の 目的を追求す る,そ れゆえ同種 ・同質の利益成層(homogeneInteres一
Senschichtung)一 会社の利益 で会 してお りかつ多数派が変動的 に形成 さ
れその下でそのつど決定が行われるという理念に求めたのである3}。
この法の理念からまたそれと関連して直接 ・間接に二つの重要な教義が確立
されることになる。第一は個別的 ・具体的な法律または定款の定めに違反 しな
いかぎり,多 数派の意思(利 益)が 会社の意思(利 益)で あるという教義であ
る。第二はそれと関連 して株主の唯一の義務は出資義務でありその他の点では
株主は個別的 ・具体的な法律または定款の定めに拘束されるが,そ の範囲内で
は完全に自由であるという教義である4}。 だがこれ らの教義は,ひ にくにも法
3)Immenga,DiepersonalistischeKapitalgesellschaft,1970,S.262;H.
Wiedemann,Gesellschaftsrecht,Bd.1,1980,S.407,414.大隅 ・注2)『 変
遷論』301頁,302頁,同 「いわゆる株主の共益権について」『会社法の諸問題 〔増
補版〕』115頁(1962)。 大隅博士によれば株式会社における多数決原理の基本的前
提は,株 主が社員的利益の見地からその権利の行使をなすならば 「その権利行使は
理念的にはすべて共同の目的において結ばれており,現 実に株主の間に生ず る意見
の離隔はその目的を達するための方策に関するに止まり,こ れは株主の多数によっ
て決定すべきである」ということにあると解されている。同旨,菱 田政宏 『株主の
議決権行使と会社支配』33頁,34頁(1960)。
ちなみにこの見解は多数決形成の利益調整機能の前提たる同種 ・同質の利益成層
を会社の利益ではな く 「社員的利益」または 「株主としての利益」と解される点に
特色がある。た しかに株主の権利行使は理念的には共同目的(営 利目的)で 結ばれ
ているといえるが,多 数決が行われるそのつどの決議の内容如何では株主が常に社
員的利益(こ の概念 も漠然 としているが)な る同種 ・同質の利益成層で会すべきも
のでなくまたそれは妥当でない。多数決に付される個別的 ・具体的な決議の内容の
有する利益の法的構造によっては,株 主は会社の利益の見地から議決権を行使 しな
ければならない場合もある。したがって,と くに議決権については,そ の行使原理
を会社の利益かあるいは社員的利益かというように一元的に理解するのは問題であ
る。いずれにせよ,ま ずそこでいわれる会社の利益および社員的利益なる主観的概
念を法的概念 としていかに客観化するかが重要な問題であることはいうまでもない。
なお最高裁昭和42年3月14日 判決(民 集21巻2号378頁)は 議決権につき,株
主は議決事項のすべてにつき会社の利益を考慮することはもちろんであるが同時に
自己の利益を図ることも当然許されるものと判示 している。また最高裁昭和45年4
月2日 判決(民 集24巻4号223頁)は 株主総会決議取消訴権について,こ の権利は
訴提起権者の個人的利益のためだけでなく,会 社企業自体の利益のためにあると判
示する。
4)た とえばヅウールは 「構成員は自己の利益に導びかれることができ金銭問題の場合
には自己の利己的利益に導びかれるごとができる。決議はそれが思いや りのない多
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の理念を実質的に弱める方向に作用することになるのである。
いずれにせよ,法 の理念およびそこか ら直接または間接に導びかれた教義は
っぎにみるように実際にも夫きな影響を及ぼしただけでなく,株 主の権利行使
の実質的な限界づけへの理論的発展に対し阻止的に作用することになるのであ
る 。
二 ところで前述の法の理念は,当 初から実態と大きくかけ離れていた。第
一 に株主が投票に際 し会社の利益に導びかれるなどという前提は,理 念として
はともかく実際には幻想にすぎない。なぜなら株式を取得する者は誰 もが自己
の利益のために取得するのであり,彼 が全く面識 も利害関係 もない他の株主と
協力して会社の利益を助成するためではないか らである5〕。 しか しまた法も株
主の利己性をある程度考慮 していたことは,旧 ドイツ商法第252条3項 の議決
権排除規定61か ら明 らかである。それは会社の利益と株主の利益とが衝突 し株
数決権の行使であるとか,団 体の利益に反するとかの理由で無効 となることはない。
多数派の意思はたんに定款および窮極的には本来的に確定された社団 目的によって
制限されるにすぎない」と主張している。V.Tuhr,DieAllgemeineTeildes
deutschenBUrgerlichenRecht,Bd.1,1910,S.511,この見解が法の理念に'
逆行することは明白である。そこでは多数派の意思(利 益)は 会社の意思(利 益)
であるという公式がいわば法の理念の前提が欠落 した形で短絡的かつ露骨なまでに
貫徹されている。
5)W.Horrwitz,a.a.0.(N.1)ガS.2639;A.Hueck,a.a.0.(N.2),S.173,
174;Mestmacker,Verwaltung,KollzerngewaltundRechtederAktionare,
1958,S.343.こ の点に関連 して大隅博士は,そ れは個々の株主の主観的な株式取
得の動機論としては正当であるが,客 観的に与え られた株主の権利の行使が もっぱ
ら同 じ動機に従って行使されうることを是認せ しめるものでないと批判され,結 論
としては株主の権利は社員的利益のために行使されるべきであると主張されている
(大隅 ・注3)『 諸問題』114頁 参照)。
6)旧 ドイッ商法第252.条3項 は,決 議により免責されまたは義務を免れる者,会 社と
株主 との法律行為の締結に関する決議の際の当該株主,会 社と株主との間の訴訟の
提起または終了に関する決議の際の当該株主は,自 己または他人のために議決権を
行使できない旨を定めていた。フックは,こ の規定は株主が利己的な動機から会社
に参加 したようにその投票に際しても利己的な動機から決定することを立法者が顧
慮 した規定であ り,し たが ってこのことからそれ以外のすべての場合に議決権は
禁止されることがないということが演繹 しうるのであるから,そ の場合には株主の
個人的利益の追求が法律上許されているとの推論が成 り立つことになると解してい
る。A.Hueck,a.a.0.(N.2),S.174.それゆえこの議決権禁止規定が実質
的に形骸化されその機能を発揮できなくなったときは,株 主の利己的利益の追求に
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主が会社の利益により導びかれないことが予想される場合を事前に定め,そ の
場合に当該株主の議決権行使を禁止するものであった。 しか し,こ の規定はそ
の条文の表現が一般的 ・抽象的であったことも～ちって当初期待された機能を実
際に発揮することなく実質的に形骸化されて しまうのであるη。第二に法が理
対する実定法止の歯止めが欠けることになることは明白である。ここにおいてこの
規定の形骸化 と並行 し,と くに風俗違反,誠 実および信義の原則,誠 実義務または
株主平等の原則などの一般条項が生成 してきた実際的要因をみることができるので
ある。'Mesもm註cker,a.a.0.(N.5),S.267f.参照。
ちなみに多数決支配か ら個人を保護する方法としては,歴 史的にははるか昔から
存在 していたいわゆる固有権理論がみられる。それはとくに社員権の中でも当事者
の意思に反 して多数決議により剥奪しえないかまたは削減しえない権利を分離しよ
うとする理論である。 したがって,固 有権はまさしく多数決支配の限界を教義的に
確立せんとした最初のものといえる。それは,社 員の 「団体から自由な領域」,す
なわち団体的制約に服 しないものと解された。固有権理論は株式会社法にあって も
20世 紀初頭まで根強 く存在 したが,今 日ではその存在は承認されているものの以前
に較べてその意義を著しく失っている。その理由は,第 一に固有権とは具体的に何
か,つ まりある権利が同意なしに剥奪ないし削減 しうるものかを確定することが非
常に困難であるという点にある。第二に固有権(個 人権)は 個々に具体的かつ静的
(固定的)に 確定されるものであるため,総 会決議,業 務執行および支配的社員の
多様な影響力行使か ら少数派を保護するにはほとんど実効性を有 しえないという点
にある。これと関連 して第三に剥奪 しえない権利の意義は,そ の後とりわけ株主平
等の原則の承認および発展によって著 しく弱め られている点にある。このような理
由から今日では固有権は特殊な社員権,す なわちその所持人が他の社員に較べて優
遇される地位を保障するような権利(特 権)で あると解されている。ヴィーデマン
は,1920年 代に至るまで ドィッの学説 ・判例上多数決支配に対する少数派保護への
要求が盛 り上がりを欠いていた原因の一つとして,と くに学説が理論的には不適当
な接点である固有権理論に固執していた点を指摘している。H。Wiedenfann,a.
a.0.(N.『3),S.409.固 有権理論についてはつぎの文献を参照されたい。竹田省
「株主の固有権を論ず」『商法の理論と解釈』48頁 以下(1910),田 中耕太郎 「固有
権の理論に就て」『商法学特殊問題上』185頁 以下(1928)。 ドイツの古い文献につ
いては田中博士の論文中に挙げられているものを参照されたい。最近のものでは,
Mestm互cker,a.a.0.(N.5),S.7鉦;Zdllner,DieSchrankenmitglied-
schafthcherSti鵬mrechtsmach七beidenprivatrechtlichenPersonenver-
banden,1963,S。109ff;H。Wiedemann,a.a.0.(N.3),S.358ff.参照。日
本のものでは,神 田秀樹 「資本多数決と株主間の利害調整(一)・(二)」 『法学協会
雑誌』第98巻6号9頁 以下,第98巻8号55頁 以下(1981)参 照。なお固有権理論
と株主平等の原則との関連問題については,と くにGδtzHueck,DerGrundsatz
dergleichmaβigenBehandlungimPrivatrecht,1958,S.88f.参照。
7)ド イツ法における議決権排除規定の形骸化の発展の詳細については,と くに大森忠
夫 「株主総会における特別利害関係者の議決権排除～ 比較法的考察」『民商法雑
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念とした多数決原理の機能,っ まり変動的多数派形成に裏 うちされた多数決の
利益調整機能もまた実際には当初から期待できる状況になか ったのである。な
ぜなら立法当時に株式所有の分散がみ られる会社はきわめてわずかで実際はむ
しろ コンツェル ンお よび閉鎖的 ・同族的会社が ほとん どであ ったか らである8⊃。
このような実際を無視 して法がその理念を貫 こうとするならば,結 局そこか
ら短絡的に演繹 された前述の教義と相まって,投 票で多数を得る者(多 数派)
が会社の利益および他の株主の利益を無視 して恣意的に会社を支配ないし管理
できることを許すことになる。それが現実のものとして象徴的に現われたのが,
1908年 の著名な ヒベルニア事件 に関す るライ ヒ裁判所判決9}で ある。 この判例
は多数者権の行使を有利ならしめる傾向の典型例として非常に有名であり,し
たがってその事案および批評の詳細については日本で も多 くの文献で紹介され
ているエo}。ここでは本稿 との関連で必要 となる判決の要旨だけを示すにとどめ
る。つぎのように判示す る。「会社の問題について必要な多数でなされた決議
は,そ れが少数派にとって不合理であり経済的に不利益かつ少数派の努力を害
誌 』 第35巻6号27頁 以 下(1957),龍 田 節 「株主 の議 決 権 の 排 除 」 『法 学論 叢 』 第
64巻3号55頁 以 下(1958),拙 稿 「株 主 の 議決 権 制限 の 法 理 」 『上 智 法 学 論 集 』 第
19巻1号94頁 以 下(1975)参 照 。
8)メ ス トメ ッカ ー は,法 の 前提 とす る 株主 の利 益 の 同 質 性 は擬 制 で あ り,株 式 会 社 に
お け る議決 権 自 由 は利 益 の平 衡(Ausgleich)を も た らす もの で な く,多 数 派 が会
社 の 損 害 で 会 社 外 の特 別利 益 を 追求 で き る 道 を拓 くもの で あ っ た と指 摘 して い る。
Mestm翫ker,a.a.0.(N.5),S.343.さらに ま た,1884年 の立 法 者 が 念 頭 に
お い た会 社 形 態 は 実 際 に は多 数 の 中 の一 つ に す ぎず,決 して よ くあ る タ イプ で はな
い の で,法 的評 価 の た め の推 論 を そ こか ら演 繹 す る こ と はで きな い と主 張 す る(a.
a.0,S.350)。 ヴ ィー デ マ ン も,立 法者 が 念 頭 に おい た 形 態 は 「積 極 的 に活 動 す
るが しか し多 数 を意 の ま ま にで きな い株 主 か ら成 る公 開 会 社 」(Publiku皿sgese1-
lschaftmitaktivt互tigen,aber冠berkeineMehrheitverf疑gendenAktio-
n翫en)で あ り,し た が って 理 論 的 に は 「全 体 の 利 益 」(lnteressendesGanzen)
の 存 在 が 主 張 され たの は 当然 で あ っ た と され な が ら も,実 際 に つ いて は メス トメ ッ
カ ー と同 様 の 指 摘 を して い る。H.Wiedemann,a.a.0.(N。6),S.408,414,
415.参 照 。 な お大 隅 ・注2)104頁 以 下,江 頭 憲 治 郎 『会 社 法 人 格 否 認 の 法 理』45
頁 以 下(1980),神 田 ・注6)98巻8号94頁参 照 。
9)RG68,241.事案 の 詳 細 にっ い て は龍 田 節 「資 本 多 数 決 の 濫 用 と ドイ ツ法 」 『法学
論 叢 』 第68巻2号56頁 以 下(〔15〕 事 件)参 照(1960)。
10)と く に龍 田 ・注9)58頁,59頁 参 照 。
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するものと考えられる場合でも少数派を拘束する。 このことは,会 社の管理に
つき,ま た会社およびその株主の利益のために何をなし何をなすべきでないふ
については株式所有の多数が決定するという法律で承認された原則の必然的帰
結である。株主になる者はすべてこの事実を承知 しているはずであり,彼 が自
己の意思を貫徹で きるのは,総 会で議決権の多数を有する場合にかぎられる。
少数派が会社の利益だと考えるような意味での会社の利益を多数派が実現すべ
き義務を負っているというのは法律的に誤っている。そのような義務はない」。
この判決に対する評価は分かれるが川,そ こでは資本増加による新株引受権を
め ぐる多数派と少数派の支配権の争奪が問題となっており,判 決も認めるよう
にこの決議により少なぐとも少数派が経済的に有形 ・無形の不利益を与えられる
ことは明白であった。それにもかかわらずライヒ裁判所は,前 述 した法の理念
およびそこか ら演繹された教義を決定的なものとして確認し,原 告株主のとり
わけ風俗違反(独 民138条 ・826条)の 主張を退ぞけている12}。
三 法の理念 と実際の遊離,そ こから生ずる多数派株主と少数株主との利害
の不公正にもかかわらず学説および判例が法の理念およびそこか ら演繹された
教義に固執 した背景には,と りわけ当時の個人主義的 ・自由主義的な法思想お
よびローマ法的社団理論が大きく寄与 していた点をみのがすことができない13}。
前者についていえば,そ れは,法 律の最低基準(と くに公の秩序,善 良の風
俗)に 反 しないかぎり個人の権利は制限されてはならな く,個 人にできるかぎ
りの自由を与えその法律関係の形成を個人の自治にゆだねなければならないと
す るものである(個 人意思自治の原則,私 法的自治の原則)。この法思想は,法
令または定款の具体的な定めに反 しないかぎり株主は完全に自由であり,そ れ
ゆえ総会での多数派の意思(利 益)が 会社の意思(利 益)で あるとする教義の
確立への原動力となっただけでな く,さ らにまた当時の裁判所の活動に対 して
も重大な影響を及ぼ していたことに注意する必要がある。すなわち,当 時の
11)龍 田・注9)58頁 参照。
12)こ の事案では旧商法第252条3項 の適用も問題とされているがこの点は拙稿・注7)
99頁,100頁 参照。
13)Dorpalen,a.a.0.(N.1),S.7,8
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支配的見解 によれば,「 会社および企業において指揮権を行使する者は,法 お
よび風俗違反について法的監督をうけるが,裁 量については監督されることは
ない。裁判所の監督が及ぶのは形式的合法性(謙 βereLegalit互t)に かぎられ,
その措置の内容の実質的妥当性(inneresachlicheAngemessenheit)に は及ぶ
ものでない」 と解 されていたのである141。具体的な法律または定款違反の場合
は別 として,裁 判官が総会決議の内容を風俗違反と決めつけることができる場
合は稀であろう。なぜなら,そ の内容が一般に自明と思われる基準に著しくき
わだって違反 している場合は別として,総 会決議の場合にはその内容の厳密な
分析 と包括的な利益衡量を必要とするものであり,そ れにつき裁判官は風俗違
反の認定にきわめて慎重にならざるをえないと思われるからでありまた実際に
もそうであったi51。したがって,前 記法思想は,理 論的にも実際的にも多数決
権を有利な らしめる方向に寄与するものであった。
つぎにローマ法的社団理論は,社 団(universitas)と 組合(societas)と を鋭
く対立するものとして位置づけ,社 団をあ らゆる点で個々の構成員から分離 し
かつ独立したものとみなす点にその特色がある16}。これによれば,団 体とその
14)RG.Urt.v.3.M互rz1904(HoldheimsMonatsschriftfUrHandelsrecht
undBankwessen,1904,S.166)(龍田 ・注9)〔1〕 事 件 参 照);RG82,182
(188)(龍 田 ・注9)〔6〕 事件 参 照);Staub-Pinner,StaubsKommentarzum
Handelsgesetzbuch,14Aun.,Bd.z,1933,§115Anm.9;Zdllner,a.a.0.
(N.6),S.328;H.Wiedemann,a.a.0.(N.3),S.408.
15)H.Wiedemann,a.a。0.(N.3),S.426f.この点 の 詳細 は第 二 款 を参 照 され
た い。 璽
16)豊 崎 光 衛 「株 式会 社 に於 け る 多数 決 の 濫 用 」 『法 学 協 会 雑 誌 』 第58巻5号643頁,
644頁 参 照(1940),A.Hueck,Gesellschaftsrecht,15AuH.,§2.VI.1,2.ち
なみ に こ こ で フ ック に従 って ロ ー マ法 的 社団 理 論 の 内容 に つ き要 約 す れ ば つ ぎの ご
と くで あ る。 社団 は権 利 能 力 を有 し した が って 法 人 で あ り,外 に 向 って 独 自の 単 一
体(Einheit)と して 現 わ れ 構 成 員 の 数 多 性(Vielheit)は そ の背 後 に消 え うせ るの
に対 し,組 合 は権 利 主 体 で はな く独 立 した個 々人 間 の 債 務 法 的 関 係 にす ぎな い。 そ
の財 産 は,社 団 で は社 団 の 財 産 と して 現 わ れ構 成 員 の それ と して は現 わ れ な い の に
対 し,組 合 で は組 合 財 産 な る も の は存 在 しな く個 々の 組 合 員 の個 人 財 産 か ら完 全 に
分 離 さ れな くむ しろ組 合 目的 の た め に さ さ げ られ る財 産 は割 合 的 に構 成 員 に帰 属 す
る。 債 務 につ いて は,社 団 で は社 団 財 産 だ けが 責 任 を負 い構 成 員 は負 わ な いの に対
して,組 合 で は個 々 の 組 合 員 が 責 任 を 負 う。 訴 訟 に つ い て も,社 団 で は 社 団 だ け が
当 事者 とな るが,組 合 で は全 組 合 員が 当 事 者 とな る。 社 団 で は 構 成 員 の 交 替 は 社 団
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構成員および構成員相互の関係は個人対個人 という全 く対等な関係として理解
されることになり,そ の結果,一 方で構成員は団体に対 して法令または定款で
認め られた具体的な権利および義務(例,出 資義務)以 上のものを有 しなく,
ましてや他方で構成員相互の間に何 らかの法的な関係を認めるというような余
地は全 く生 じない ということが演繹されることになるのである171。このような
社団理論がまた前記学説上の教義の確立および判例の態度の方向づけに寄与す
るものであったことは疑いのない所である。
しかし,前 述 した法思想および社団理論に支え られた法理念および教義は,
とくに第一次世界大戦を境 として判例 ・学説により実質的に弱められることと
なり,そ れにかわって株主の権利行使の自由を実質的に制限すべ く多 くの試み
が新たに展開されることになる。
第二款 風俗違反概念の生成とその問題点
一 第一次世界大戦,イ ンフレおよび通貨価値の不安定などによるドイッ経
済活動の動揺 という社会的 ・経済的現象が引き金 となって,以 前からすでに制
止し難 く進展 していた経済の資本化,す なわちカルテル,コ ンツェルン,ト ラ
ス トにおける企業の連累および合同もしくは個別会社の巨大 な資本量 の集積
(資本集中)を 背景 とす る企業集中の傾向が一段 と強化される中で,不 可避的
に会社内部における利益の対立的相互志向の緊張状態が強められることになり
会社活動はその根底から不安に陥し入れられることになったD。
とりわけ一方で,通 貨の下落(WahrungsverfaH)は ドイッ国内企業に対す
の 存 立 に影 響 を 及 ぼ さな い の に対 して,組 合 で は各 組 合 員が 組 合蘭 係 の解 消 を要 求
で き,組 合 員 の 除名(例,死 亡 に よ る 除名)は 必 然 的 に組 合 解 消 の効 果 を生 ず る。
17)ド イ ツ法 的 社 団 理 論 の 詳細 に つ い て は第 二 節第 二 款 で 論 述 す る ので そ こ を参 照 され
た い。
1)A.Hueck,DieSittenwidrigkeitvonGeneralversammlungsbeschlUssen
derAktiengesellschaftenunddieRechtsprechungdesReichsgerichts,Die
ReichsgerichtspraxisimdeutschenRechtsleben,Bd.IV,1929,S.167;
Dorpalen,DieTreupflichtdesAktion琶rs,1936,ZeitschriftfUrHandels-
recht,Bd.102,S.8,9;Mestm互cker,Verwaltung,Konzerngewaltund
RechtederAktion吾re,1958,S.12,267;Rasch,DeutschesKonzernrecht,
2Aufl.,1955,S.112.
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、
る 「外部的外資支配」(auβereUberfremdung)の 危険を助長 した。企業の経営
者はそれに対抗すべ くいかにしたら資本の認知(Kapitallegitimation)な しに
自己の地位を保持できるか,そ の最 も有効な人為的手段は何かを案出せんとし
た2)。 その結果利用されたのが議決権行使のための資格譲渡および複数議決権
株の発行である3,。 とくに後者についてはその適法性が疑わ しく4)はげしい論
議を喚起 したが,経 営者はその後通貨が安定 し外資による国内企業の侵略の危
険が少なくなった後においても,依 然として同様の方法で今度は 「内部的外資
支配」(innerUberfremdung),つ まり国内の好ましくない資本家による会社
の侵略を防止すべ く試みるようになったのである5}。 このように外資支配か ら
の企業の防衛という美名の下で,実 質的には少数派の犠牲で経営者およびそれ
と結託 した多数派の利益追求を企図した種々の措置は,株 主総会の中に多数派
と少数派との支配権争奪をめぐる激 しい利害対立を生ぜしめることとなった。
他方で,1925年 の社団税法により株式会社の利益に対 し二重課税(Doppel,
besteuerung)が 実施されることになったため経営者はそれを回避すべ く自己金
融,減 価消却および秘密準備金の積み立てなどの方法によって,獲 得 した利益
を会社に留保するためのあらゆる努力を行 うようになった。 しかも,ド ィッ税
立法は,こ の二重課税の最 も重大な例外 としてScha℃htelprivileg,と りわけ法
人株主に対する税法上の特典を認めていたために,資 本参加によるコンッェル
ン形成が一段 と促進されそれに伴い経営者の権限もまた著 しく増大することに
なったのである61。 このことは結局において,コ ンツェル ンの支配会社と従属
2)こ の点 に っ い て は と くにMestmacker,a.a.0.てN.1)S.12ff.参照 。
3)資 格 譲 渡 の 法 的 性 質 お よ び 複 数 議 決 権 に つ い て は,大 隅 健 一 郎 『企 業 合 同 法 の 研 究』
300頁 以 下(1935),同 『株 式会 社 法変 遷 論』124頁 以 下(1953),菱 田 政 宏 『株 主
の 議 決 権 行 使 と会 社 支 配』(1960)参 照 。 西 原 寛 一 「株 主 権 の 濫 用 とそ の 対 策 」 『商
事 法研 究 』 第 二 巻84頁 以 下 参 照 。
4)複 数 議 決 権 株 は1937年 株 式法i2条 に よ り原 則 と して 禁 止 され,例 外 と して 会 社 の
福 祉 ま た は 全 体 経 済 の 重 大 な 利 益 の た め 必 要 あ る場 合 にか ぎ り,政 府 の 許 可 を え て
発 行 す ることが認 め られた。これ は1965年 株 式 法 で も継 受 されている(同12条2項 参 照)。
5)大 隅 ・注3)『 変 遷 論』126頁,Zδllner,KblnerKomm.zumAktiengesetz,
Bd.2,§243,Anm.198(1976)参照 。
6)Mestmacker,a.a.0.(N.1),S.14.
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会社およびその局外株主との深刻な利害対立を生ぜしめることとなる。すなわ
ち,支 配会社は従属会社の株主総会で決議するのでなく,従 属会社およびその
局外株主に命令を下すだけとなり,し かもその追求する利益は従属会社の株主
でもある支配会社の地位の強化だけにある。そこでは決 して従属会社の利益は
顧慮 されることはな く,そ れどころか会社および他の株主の利益を著 しく侵害
する事態がむ しろ通例 とされた。
二 前述のような事態からつぎつぎと持ち込まれて くる株主総会決議の効力
を争 う少数株主の訴に対して,裁 判所はそれ らの利益衝突を解決するために新
たな対応を迫まられることになった。 しかしなが ら裁判所は,当 初その解決に
あたり決疑論的に対応 し個別的 ・具体的事件で生 じた弊害を除去することに専
念するのみで,そ の法的思考は依然 として従来の伝統的観念に固執するもので
あった7}。すなわち,そ の解決の法的基準を民法第138条 ・826条 ゐ風俗違反
の規定に求めたのである。
しか し,こ の風俗違反という民法の一般条項を会社法の中に持ち込むことに
対 しては,理 論的 ・実際的に重大な疑問が提起されることになった。理論的に
はつぎのような問題が指摘される。すなわち,風 俗違反 という概念はいわば校
正の最後的手段8⊃,非 常手段9,と して社会違反の行為に使用されるものである。
それは法道徳 ・倫理により同類の権利行使に際してその最低要求の不履行があ
る場合にかぎり認めることができるにすぎない。 しかし,そ れは,社 員権行使
7)メ ス トメ ッ カ ーは,議 決 権 の 形 式 的 制 限 か ら決 定 自 由(Entscheidungsfreiheit)
の 実 質 的 限 界 づ けへ の 転 回 にお いて,立 法 お よび 判 例 が 依 然 と して 伝 統 的 観 念 に固
執 しつ づ け た 背景 に は,そ れ まで の 株 式 会 社 お よび 社 員 権 の 本 質 を 関 心 の 的 と して
き た 学 説 の 影響 が大 き く寄 与 して い た こ とを 指 摘 す る。す な わ ち,「 株 式 会 社 は 法人
で あ りか つ 社 団 で あ る。 そ れ ゆ え 社 員 は 社 団 にだ け 結 び つ け られ るに す ぎ ず,株 主
は 法律 に よ り約 定 の 出 資義 務 を 負 うだ けで あ る」 とい う原 則 が,長 い 間 株 主 と くに
多数 派株 主 の権 利 行 使 の実 質 的 限界 づ けお よ び そ の 責 任 の 解 明 に 阻止 的 に作 用 して
き た 点 を 強 調 す る。Mestmacker,a.a.0.(N.1),S.267.この 点 に つ い て は
す で に み た 所 で もあ る(第 一 款 三 参 照)。
8)Zδ11ner,DieSchrankenmitgliedschaftlicherStimmrechtsmachtbeiden
privatrechtlichenPersonenverb琶nden,1963,S.291.
9)Duringer-Hachenburg,Handelsgesetzbuch,Bd.3,1,Einlei七ung,IAnm.
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の限界づけの基準は厳密に設定されなければならないという要請と調和 しない。
風俗違反による制限は,特 別の結びつきのない領域でのみ品行方正を強 く要求
するものとして独自に特徴づけることができるものである101。換言すれば,そ
れは第三者,つ まり全くの他人に対する行動についての法的指針であるill。と
ころが,人 的団体関係の領域では常に構成員間には 結 びつきの形態(そ れ
が契約であれ社員関係であれ)お よびその強度の差はあるにしても一 一定の
結びつきが認められる。それは第三者 とか全 くの他人とかの関係ではない。 し
たがって,こ のような団体関係の内部秩序を規制 しかつ保障するための法的基
準として,風 俗違反概念を持ち出すのは妥当でないと12}。
10)Zδllner,a.a.0.(N.8),S.292;H.Wiedemann,GeseUschaftsrecht,Bd.
1,1980,S.426.
11)A.Hueck,DerTreuegedankeimmodernenPrivatrecht,1947,S.9.この論
稿の詳細については第二節第四款参照。
12)注9).10)11)所 掲の文献参照。Wieland,Handelsrecht,Bd.H,1931,S.206
Anm.10undS.207.ヴィーラントは,会 社と株主および株主相互の関係には風
俗違反よりも誠実および信義の原則(独 民242条)の 適用を妥当とする。 彼は自己
の見解の拠 り所を一 彼の商事会社の法的性質に関する一般理論は別として(こ れ
にっいては第二節第二款参照)一 とくにRG107,204の 判旨,つ まり 「権利行
使に際 して社員は原則として会社の利益に導びかれることを要 し,個 人的な会社外
の特別利益に導びかれてはならない」という点に求める。すなわち彼は,こ の判決
を契機に法律学において もまた株主および多数派の義務づけへの推論が可能となっ
たと評価 し,ラ イヒ裁判所の判例をよくみれば 「厳密な本来的な理解での風俗違反
の限界を超えており,評 価の基準はもはや権利外に位置する道徳的志向ではな く,
権利に内在するAequitasか ら引き出されている」と指摘する(a.a.0.,S.207)。
西原寛一 ・注3)97頁 参照。
メス トメッカーも,「株式会社における多数派と少数派との衝突を多数派の非難
すべき性向(Gesinnung)に 還元する観念か ら解放されるべきである」として風俗
違反の使用に反対する。そしてアメリカ法におけるTrust-Rechtの 影響を強く受
けつつ,「 少数派にかわって決定し,そ れによって間接的に会社に結合 した少数派
の財産権を処分できる多数派の権限か ら,全 体利益の範囲においで少数派の正当な
利益を顧慮 し少数派の利益を不当に削減 してはならないという多数派の会社的義務
が生ずる」と主張する。Mestm苔cker,a.a.0.(N.1),S.345。ヴィーデマンは,
風俗違反はその構成要件が狭すぎる点で実際に問題があり,裁 判官は一般に自明と
思われる行動基準に著 しくきわだって違反するような場合以外は,私 人または企業
の行動を風俗違反と決めつけることに跨躇するものであり,そ れゆえ事態の厳密な
分析および包括的な利益衡量が必要とされる不確かな場合には風俗違反は十分でな
く,よ り厳密な基準の設定が必要であると主張する。H.Wiedemann,a.a.0.
(N.10),S.426f.
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っぎに実際的な問題 としてはとくにつぎの二点である。第一に,裁 判所は風
俗違反の要件として多数派が 「故意」に会社および少数派の利益を侵害するこ
とが必要であるとしなが らも13};し か し多数派が自己の行為が会社の利益を助
成するものであると確信 しているときは風俗違反は認められないとした141。そ
のためとくに原告少数株主が多数派の 「故意」を立証することは著 しく困難と
され15},し かもその上に裁判所の権限は多数派の決定 した措置の実質的妥当性
には及ばないとす る前述した教義とも相まって16},原 告が決議の風俗違反を立
証することは困難であった。第二に,民 法138条 によれば風俗違反は決議の無
効をもたらす。 しかし,当 時の支配的見解によっても今日と同様に,決 議の無
効はそれが主 として公の利益のために定められた強行規定に反する場合にのみ
認められ,そ れ以外は決議取消の対象にとどまると解されていた1η。ライヒ裁
判所で実際に風俗違反の基準で解決された事案はそのほとんどが少数株主の利
益侵害のものであって,公 の利益の侵害が問題となるものではなかった。 した
がって,本 来取消の対象となるべき総会決議が風俗違反 という法的基準に照 ら
して判断されるため無効になり,決 議の法的安全という見地からとくに疑問と
されたのであ る18,。
13)Horrwitz,UberdieFreiheitderAbstimmungimAktienrecht,Juri-
stischeWQchenschrift,1930,S.2640;MUIIer-Ertzbach,DeutschesHande-
1srecht,2/3AufL,1928,S.283f.
14)RGZ108,S.322;113,S.188;119,S.248.各判 例 の詳 細 につ いて は 龍 田節 「資
本 多 数 決 の 濫 用 と ドイ ツ法 」 『法 学 論 叢 』 第68巻2号61頁 以 下(〔20〕 〔21〕 〔22〕
事 件)参 照 。
15)ホ ル ヴ ィ ッツ は,「 現 在 の 支 配 的 見 解 に よ れ ば,取 消 を求 め る株 主 は会 社 な い し少 数
派 の 加 害 の 外 に,多 数 派 が 故 意 に利 己 目的 を 追 求 した こ と を立 証 しなけ れ ば な らな
い。 した が って,原 告 は 多 数 派 の 内心 的 動 機 を 明 らか に しか つ 証 明 しな けれ ば な ら
な く,そ れ は 多 くの 場 合 不 可 能 で あ ろ う。 な ぜ な ら多 数 派 は,当 然 自己 の 利 己 目的
を 隠 しカ ム フ ラー ジ ュす るで あ ろ うか ら」 と述 べ て,故 意 の 立 証 の 困 難 を 指 摘 して
い る。 しか しま た,多 数 派 が 明 らか に 会 社 外 の 目的 を 追 求 して い る こと を立 証 で き
る とき は,そ れ は 故 意 の 存 在 に と り確 か な 間 接 証 拠 とな り う る と も解 して い る。
Horrwitz,a.a.0.(N.13),S.2640.
16)第 一款 三 参照 。 な おHorrwitz,a.a.0.(N.13),S.2642.参照。
17)A。Hueck,a.a.0.(N.1),S.184.
18)A.Hueck,a.a.0.(N.1),S.185;Horrwitz,a.a.0.(N.13),S.2642;
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三 ところで,裁 判所は法形式上は風俗違反という基準 に拠るものであった
が,し かしその下で実質的考慮の基準として公式化されている内容は,会 社 と
株主および株主相互の間に一定の結びつきの存在を明らかに推論せしめる理論
構成を示めしていた。たとえば,株 主の権利行使の形式的制限から実質的制限
への転回に一つのエポックを画するものとして位置づけられている1922年 ライ
ヒ裁判所判決は19},つ ぎのように判示 している。 「ライヒ裁判所の一連の判決
は,何 が会社の利益かにっき株式および持分所有者が決定し少数者は多数者の
意思に服従 しなければならないと判示 しているが,多 数者がその勢力を無制限
に搾取 してよいとかまたは故意に会社の不利益になるよう行為 してもよいとは
言っていない。む しろ,少 数者に対する多数者の搾取および故意に会社の福祉
を無視 した利己的利益の追求は風俗違反 となりうるとしている。社員の権利は
定款から導びかれるものであり,そ の権限は社員 としての資格において与え ら
れ るものであ る。
くべ きであ って,
したがって,こ の権利行使に際 しては会社の利益を念頭に置
自己の個人的な会社外の特別利益にひきづ られてはならない。
Wieland,a.a.0.(N.12),S.209Anm.15.龍田 ・注14)第69巻1号25頁 以
下参照。
19)RG107,202(龍 田 ・注14)〔14〕 事件参照)。 この判例が株主の権利行使の実質的
限界づけの発展においていかに重要な位置を占めるものであるかは,そ れがその後
の学説に与えた影響を知れば明らかであろう。たとえば,ネ ッターは,こ の判決か
ら企業に対する株主の誠実義務を演繹すべく試みる。Netter,Problemedes
lebendenAktienrechts,1929,S.45(ネッターの誠実義務論については第二節
第一款で詳述する)。 ヴィーラントのこの判決に対する評価についてはすでにみた
ところである(注12)参 照)。 さらに彼は,こ の判決の 「株主の権利は定款から導
びかれる」との判示部分をとらえて,そ こから株式会社を名実ともに組合として理
解できるとして自らの商事会社の法的性質に関する一般理論の正当性を強調する。
Wieland,a.a.0.,(N.12),S.206Anm.10.彼の一般理論については第二
節第二款参照。 ドルパーレンは,こ の判例の公式に示された考え方はその後の株式
会社法上の常識になったとして高く評価する。 しか し,彼 は,株 主の権利が定款か
ら導びかれるという判示の表現は,債 務法的義務を伴 う固有の意味での契約のこど
をいっているのでなく,団 体への参加によって各人が従わなければならない団体的
拘束および義務の発生をいわんとしているにすぎないと解 している。Dorpalen,a.
a.0.(N.1),S.11,12,13.メス トメッカーはこの判例の考え方とアメリカ法で
のTrust-Rechtsの それとが共通するものであることを強調 している。Mestm甘cker,
a.a.0.(N.1),S.345.な お注12)参 照。
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……社員がもっぱ ら会社外の利益にひきづられて会社の明白な利益を無視する
な らば,そ の行為は事情によっては風俗違反 となる」。 また,ユ926年 判決は201,
決議が風俗違反として非難されるのは 「多数派がある処置を企図する際に一般
に利己的動機に導びかれているからでな く,会 社利益を同時に助成せずに少数
派の犠牲で自己の利益を一方的に追求 しているからである」と判示する。その
後の判例のほとんどがこの1926年 判決の公式を基本的に踏襲 している211。 こ
れらの判例の共通点は,理 論的には株主の権利(議 決権)の 実質的限界を 「会
社の利益および他の株主の利益を侵害 してはならない」という点にみい出 して
いることである。 このことはそれが未だ熟 した形で認識されていなかったとし
ても,少 な くとも裁判所が,会 社と株主および株主相互の間の関係について,
「株主の権利に内在する利益介入メカニズム」という視点からそれら相互の一定の
団体的連接関係を承認 していたことにほかならない。すなわち,裁 判所は,法
形式上は別として,実 質的にはすでに会社と株主および株主相互の間に一定の
結びつきの存在を認めていたのである。一方で法形式上は風俗違反(す でにみ
たようにこれは全 く結びつきのない人間に対 してのみあてはまる基準である)
に拠 りつつ,他 方で実質的には会社と株主および株主相互の間に株主の権利に
内在する利益介入メカニズムを通 じての一定の結びつきを認めるという判例の
矛盾は,学 説により鋭 く批判されたのである(前 記二参照)。その後 しだいに裁
判所 もそのことを自覚するようになる221。
20)RG112,14(龍田 ・注14)〔24〕 事 件 参 照)。
21)RG113,16;113,188;115,303;119,255.(それ ぞ れ につ き龍 田 ・注14)〔28〕
〔21〕 〔18〕 〔22〕 事件 参 照)。 な おHorrwitz,a.a.0.(N.13),S.2638f;Wiede-
mann,a.a.0。(N,10),S.415参照 。
22)こ の こ と は ライ ヒ裁 判所 が風 俗 違 反 と な らん で 株 主 平 等 の 原 則 一 と くに 資本 増 加
,に際 して の 引受 権 排 除の 問 題 と関 連 して 一 を 使 用 す るよ う にな った こ とか ら も明
らか で あ る。 この 株 主 平 等 の 原 則 は,会 社 と株 主 お よび 株 主 相 互 の 間 に一 定 の団 体
的 結 び つ き を承 認 す る こ とな しに は 適 用 で き な い もの で あ る。 この 点 に つ いて は,
GδtzHueck,DerGrundsatzdergleichmaβigenBehandlungimPriva-
trecht,1958,S.128,151,157;Zδ11ner,a.a.0.(N.10),S.301.拙稿 「株 主 平
等 の 原 則 の 基 礎 理 論(1)」 『旭 川大 学 紀要 』 第7号71頁 以 下 参照(1978)。 さ らに
Fechner,DieTreubindungendesAktion塩s,1942,SS.94-98参照 。
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四 このような学説・判例の展開の中で問題の関心は,一 方で判例により繰り
返えし示 された実質的公式をさらに純化する形で立法化23)する方向に向かうと同
時に,他 方でその公式をどのように法理論的に基礎づけるべきかという方向へ
と移ってゆくことになる。本稿第二章の目的はとくにこの後者の発展過程を跡
づけることにある。すなわちそれは,株 主の権利行使の限界はなぜ会社の利益
および他の株主の利益の侵害という点に求められるべきか,そ の根拠は何かと
いう問題である。換言すれば,法 形式的基準として風俗違反が適当でないなら
ば,と くに団体内部の秩序を規制するための法的基準 としてどのような基準が
適切かということである。権利濫用論241,誠 実および信義の原則,誠 実義務お
23)こ の方向は1937年 株式法第197条2項 の規定に結実 した。詳細は龍田 ・注14)第
69巻1号3頁 以下参照。 なおこの規定の内容を基本的に踏襲する1965年 株式法第
243条2項 については神田秀樹 「資本多数決と株主間の利害調整(三)」 『法学協会雑
誌』第98巻10号83頁 以下(1981),服 部育生 「事実上のコンッユルンにおける従
属会社の保護(1)」 『法政論集』(名 古屋大)第85号34頁 以下(1980)参 照。
24)権 利濫用論を主張するものとしてホルヴィッツを挙げることができる。なおフック
もまた,ホ ルヴィッツと同様に風俗違反に関するライヒ裁判所の判例を詳細にかつ
体系づけて分析検討を加えそれに対する一定の提言をしている(A.Hueck,a.a.
0.(N.1))。 しか しフックのこの論稿は判例の体系的分析を通じて風俗違反の構成
要件を明確にしかつその適用か ら生ずる実際的な問題,た とえば 「故意」の要件ま
たは 「無効」の効果を解釈により除去することを目的 としており,判 例の実質的公
式を団体法的に補強ないし再構成するものではない。ただ,フ ックがまた風俗違反
の基準は唯一でなく株主平等の原則および他の株式法の一般原則の適用 も考えられ
る旨を指摘する点が注目される。A.Hueck,a.a.0.(N.1),S.168Anm.2.
全体的論調か らすればフックもまた基本的にはつぎにみるホルヴィツの立場と類似
していると思われるが,こ こではこれ以上立ち入らない。このフックの論稿の考え
方を日本法で展開するものとして,大 隅健一郎 「株主総会の決議の良俗違反につい
て」『京大決別記念法学論文集』195頁 以下参照(1933)。
さて,ホ ルヴィッツの見解を要約すればつぎのごとくである。すなわち,株 式を
取得する者は誰もが自己のために取得するのであり,彼 がほとんど面識も関心もな
い他の株主と協力 してある共同の目的を助成するためではない。 したがって,株 主
に対 し投票の際に自己の利益を放棄 しただひたすら会社の利益だけを考慮すべ く要
求することはできない。株主は,原 則として投票の際にまず 自己の利益を考慮する
ことを許されねばならない。しか しまた同時に,株 主は,会 社が自分一人の所有物
でなくその投票に一緒に参加する他の株主の所有物でもあるということを常に考慮
しなければならない。株主は,仲 間の株主が自分のことを考慮 してくれるべく期待
するように,自 らも仲間の株主のことを考慮 しなければならない。何人といえども
他人を害する権利はない。 自己の利益の追求はそれが同時に会社または他の株主の
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よび株主平等の原則などの一般原則の会社法における起源およびその後の発展
は,ま さしくζの具体的な問題認識から発 しているといって も過言ではないで
あろ う。
以下ではとくに株主の誠実義務の発展を中心として詳細に跡づけるが,・しか
しまたそれは他の一般原則の発展 とも密接に(と りわけその機能領域の面で)
関連 しており,そ れゆえ常に同時に論 じられることが通例であるため,可 能な
かぎりそれ らについても言及することにしたい。
利益を侵害するかぎりで制限される。以上,Horrwitz,a.a.0.(N.13),S,
2639.
このようにホルヴィッツによれば,株 主は株式会社の共同所有者であり,し たが
って株主は自己の利益のたφ権利行使できるが,同 時に常に会社および他の株主の
利益をも考慮 しなければならなく,そ の理由は何人といえども他人を害する権利は
ないか らであるということになり,い わばシカーネ禁止または権利の濫用的構成に
求められていることは明白である。
さらに注目すべき点としてホルヴィッツは誠実義務に言及 してつぎのように主張
する。すなわち,誠 実義務なる術語は株主の積極的義務を示すが,し かし株主は出
資義務以外には会社に対 し何 らの義務を負わない。株主は,た しかに一定の目的団
体において相互に結びついているが,た とえば合名会社または民法の組合の構成員
相互にみられる債務的関係はない。 したがって,株 主に対 し投票の際に会社の利益
を助成すべ く積極的に要求することはできな く,た んに株主が自己の利益の追求に
際 し会社の利益および株主全体の利益を無視 してはならないことを消極的に言える
にすぎない(a.a.0.,)。
ここで注目すべきは,第 一にホルヴィッッの見解が日本法における伝統的社団理
論(と くに 「権利説」)の 説 く所と非常に類似しているということである。しかし,
ドイツ法にあってはホルヴィッツのような権利濫用論はその後の発展において重要
な位置を占めていなく,む しろ誠実義務論が主流的なものとされるのである。これ
に対 し,日 本法では周知のように一貫 して権利濫用的視点か ら伝統的社団理論が展
開されている。この差異が生 じた原因の究明は重要な問題であるが,本 稿で扱いう
るものでもなくまたその必要もない。
第二に,彼 が誠実義務の概念を,人 的会社でみられるような債務的関係にもとつ
く「会社の利益」を積極的に助成すべき義務と規定 している点である。しかしこれに
ついては,人 的会社の社員の誠実義務は社員相互に債務的関係が存することにもとつ
くものでなく,む しろ社員が同時に会社の業務執行権限を有することにもとつ くと解
され るが,い ずれにせよその概念をホルヴィッツのように規定するならばたしかに
一般的には株主にはそのような義務はないであろう。しか し,1920年 代にネッター
によりはじめて株主の誠実義務が主張されて以来今 日に至るまで一貫してその概念
の下で意図されてきたものは,株 主の権利行使の消極的制約であって決 して人的会
社の社員と同様な意味での義務ではない。たとえば,彼 がその批判の対象としてい
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るネッターの誠実義務(第 二節第一款参照)に して も,ま た1936年 に公にされた ド
ルパーレンのそれにして も(第 二節第二款参照),決 して人的会社の社員の誠実義 ・
務と同一に理解されてはいないのである。む しろ今日の学説の方が,と くにツェル
ナーをその代表とするが(第 二節第四款参照),人 的会社の社員の誠実義務への接
近の可能性を内包 しているといえる。いずれにせよ,ホ ルヴィッツ,ネ ッターおよ
び ドルパーレンの誠実義務論をとりあげるかぎりでは,い ずれ も株主の権利行使の
消極的制約 という意味でそれを理解 しており,た だそれを株主の利益に力点をおい
て株主の 「権利」『という観点か ら理論構成するか,あ るいは 「企業自体の利益」も
しくは 「会社の利益」に力点をおいて株主の 「義務」という観点か ら理論構成する
かの違いにすぎなく,実 際の結果においてはそれほど差異が生ずるとも思われない。
